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亚历山大 ·贝克尔(Alexander Bickel)教授。他在出版于 1962 年的名著
《最不危险的部门》中写道:“违宪审查最根本的困难即在于 ,它是我国现行
制度中`反多数的力量' (a counte r-majoritarian fo rce),亦即 ,违宪审查是美
式民主下的脱轨制度(a deviant inst itution)。” ①
正是体认到这样的困境 ,一代又一代的宪法学者们投身于这场论战 ,试





界造成了轰动 ,当年就有 2 个学术研讨会将讨论它作为主要议题④;1991
年还召开了纪念本书问世 10周年的研讨会⑤;它还获得了 1980-1982年
度 Coif 图书奖(Order of the Coif Aw ard);在 2000年 ,还有美国学者专门










Alexarde r M.Bickcl , The least dangerous branch:the supreme court at the bar
of politics , Bobbs-Merrill Inc.1962 , p.16 , p.18.
http:// ww w.law .miami.edu/ news/92.htm , 2006-4-10。
John Har t Ely , Democracy and Distrust:a Theory o f Judicial Review , Har-
vard Univer sity P ress , 1980 , p.viii , 268.
See Symposium:Constitutional Adjudication and Democratic Theo ry , New
York University Law Rev iew , Vo l.56 , 1981 , p.56.Symposium:Judicial Review ve rsus
Democracy , Ohio S tate Law Journal , Vol.42 , 1981 , p.1.
See Symposium on Democracy and Distrust:Ten Year s Later , Virginia Law
Review , Vo l.77 , 1991 , p.747.
Brian Boynton , Democracy and Dist rust after Tw enty Years:Elys Pro ce ss





2003年 ,经由苏州大学三位译校者杨海坤 、朱中一 、顾运和法律出版社
的努力 ,本书得以中译本的形式和读者见面⑦,并有汪庆华专门为中译本写
作的书评⑧。中译本的面世本该是中文世界的宪法研究者们的一件幸事 。









在第一章的开头 ,作者指出 ,长期以来 ,占据了美国宪法学界的主流的
两种观点可以看作是构成了“一个伪二分法”(a false dicho tomy)的双方 10 ,
“每一方都强调自己是除了另外一方之外的唯一选择” 。伊利将这两种观点






[ 美] 约翰·哈特·伊利著 , 朱中一 、顾运译 , 杨海坤校:《民主与不信任———关
于司法审查的理论》 , 法律出版社 2003 年版 , 第六章 ,第 188 页。




i sm)。 1 前者主张:法官们在判断宪法案件时 ,应当将自身(的任务)限制在
落实宪法文本中写明了的或者清楚地暗含着(clearly implicit)的规则(第 1
页)。而后者则认为 ,法官应当超越这些渊源 ,落实不能够在宪法文本之内
找到的规则(enfo rce norms that canno t be discovered w ithin the four co r-
ners of the document)(第 1页)。伊利将布莱克法官(Hugo Black , 1937—
1971年间担任美国最高法院法官)作为解释主义的代表 ,将包含但不限于





的推理(第 2页)。伊利强调 ,这两者分别代表着的是法律实证主义(po si-
tive law)和类似自然法的立场 ,前者并不当然地和通常使用的“司法自我克
制”(judicial self-rest rained)的立场等同 ,后者也不必然联系着司法能动主




“解释主义/非解释主义”这个区分最早是由 Tom Grey 开始使用的。 See
G rey , Do We Have an Unw ritten Constitution?, Stan.L.Rev , Vol.27 , p.703 , 1975 ,
参见 Ely , Id , at 185.学界一开始接受了这种区分。但在 90 年代后期 , 更多学者认为解
释主义/非解释主义的区分已经“不存在”(defunct)了;而代之以“文本主义”(o rig inal-
ist)/“非文本主义”(nonoriginalist)的提法。 See 前引 ⑤, Brian Boynton , p.398 , n4;
Ronald Dwo rkin , Freedoms Law:the moral reading o f the American constitution ,




为能动和克制的区别是一种程度的区别 ,并非本质的区别。参见:[ 美] 克里斯托弗 ·沃
尔夫著 ,黄金荣译:《司法能动主义———自由的保障还是安全的威胁》 , 中国政法大学出
版社 2004 年版 ,第 3～ 4 页。
伊利指出 ,这两者是从正确的角度区分(cut ac ross)了解释主义和非解释主义。从





先 ,它更加符合我们对法律运作方式的一贯看法(第 3 页);其次 ,它能够以
一种非解释主义所不能够的方式与民主前提相协调:法官通过司法审查对
人民施加了一些限制 ,但是这些限制来源于宪法 ,而宪法又是人民制定的 ,









help),不从条款外部为之注入实质性的内容(第 12 ～ 13页)。











身的价值观 、自然法 、中立原则 、理性 、传统 、共识 、预测未来的发展(predic-
司法审查正当性新的证成路径及其困难
 13 将司法审查的正当性区分为“内在正当性”和“外在正当性”的 , 可见李琦:《宪
法哲学:追问宪法的正当性》 ,《厦门大学学报》(哲社版)2005年第 3期。
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(unrest rained)的了 。这显然是和民主原则冲突的(第 44 ～ 48页)。
在所有这些模式中间:自然法的含义含糊不清 ,每个论辩的双方都可以
将之作为自己的论据;并且凡是能够得到普遍认同的自然法原则 ,其“内容
又太过宽泛 ,没有任何实用价值”(to o g eneral to be of any use)(第 48 ～ 54
页)。在严格遵循中立原则的指导的前提下 ,法官是不可能发现并适用中立
的实体价值观的(第 54 ～ 55页)。适用理性意味着我们应当受哲学家的统
治 ,这是精英主义立场(第 56 ～ 60页)。传统意味着今天的人民受昨天的大
多数统治 ,这不符合民主理论 ,因为每个时代的人民都应当拥有自决权 14;
此外 ,遵循传统生活方式的人恰恰是最不需要通过司法审查保护自己权益
的(第 60 ～ 63页)。至于共识 ,即使人民可以最终达成共识 ,发现它的群体
也不应该是法官们(第 63 ～ 69页)。预测未来的发展则意味着要求今天的
人民受明天的大多数人的价值观的统治 ,这只不过是传统的反面 ,具有与传





 14 伊利指出 ,这个问题同样困扰着解释主义者 ,因为解释主义意味着遵循宪法 ,
也就是说早已故去多年的立宪者们的意图依然统治着今天的人民(第 11 ～ 12 页)。应
该说“死者统治生者”的问题存在于任何要求严格遵循宪法的违宪审查理论。这个问题
在其他学者那里被称为“先定约束与民主的悖论” :严格遵循宪法约束意味着今天的大
多数无法随心所欲地行使自决的权力 ,即民主受限于宪政。 参见史蒂芬· 霍姆斯著:
《先定约束与民主的悖论》 ,载[ 美] 埃尔斯特 、[ 挪] 斯莱格斯塔德编 , 潘勤 、谢鹏程译:《宪







过程:作为审查者的法院” :解释主义 ,或者至少狭义的解释主义 ,是不可能
的;而在宪法文本之外寻找符合民主理论的实体价值观的努力又被证明是









决 ,关照的是“普通意义上的程序”(process “in the most o rdinary sense”);
它在言论自由和投票权等领域的那些判决是对“广义的程序”(“ process in
the broade r sense”)———“制定规制社会的法律的程序”(the process by
w hich the law s that g overn our society w ere made) 15的关照(第 87 页)。
后者 ,关联着“民主程序的正常运作”(the proper functioning of the demo-
cratic process)。沃伦法院的另外一个重要关注对象 ,是“平等对待社会中
通常的受歧视群体”(equal t reatment for so cietys habitual unequals)———
少数种族群体 ,穷人等等 。但同样 ,这样的关注的实现方式不是宣告并且保
护他们的某些实体权益 , 而是保障他们在政治上得到恰当的代表(第 74
司法审查正当性新的证成路径及其困难
 15 从后文来看 ,这里的“法律被制定出来的程序” , 远比我们通常所使用的“立法
程序”概念的内涵要广。比如 , 这里“法律被制定出来的程序”的含义包括“民主地产生
法律的条件” , 即前于立法程序的言论自由等等。 参见[ 德] 哈贝马斯著 , 童世骏译:《在
事实与规范之间———关于法律与民主法治国的商谈理论》 ,生活·读书 ·新知三联书店
2003 年版 ,第 326 页。
304　 　
页)。因此 ,沃伦法院的两个主要关注对象 ,可以被归结为:“清理政治变革
的渠道”(clearing the channels of po litical change);“纠正对少数群体的歧




tion-o riented , representat ion-reinforcing)的理论。
伊利指出 ,这样的理论是有实践上的前例的。早在 1938年的 Carolene





或者(3)被用来反对某些“分散而封闭”的少数群体(discre te and insular
mino rities)(第 75 ～ 76页) 16。即 ,在满足这些条件时 ,司法审查可以介入 。
作者将这段脚注看作是沃伦法院实践的一个理论来源 。第一个条件用解释
主义就足以说明 ,而第二和第三个条件 ,在伊利看来 ,都是关注着参与主题
的:我们的注意力不应集中在判断某些实体价值是否重要或者根本的问题
上 ,而是应当关注参与的机会是否受到了不正当的限制 ———参与“辨别和调
整这些价值的政治程序”(the polit ical processes by w hich values are ap-
propriately identif ied and accommodated),或者“这些程序达到的调整(结





十四修正案正是这一要求的体现(第 82 ～ 87页)。
《厦门大学法律评论》总第十一辑











(gene ral themes of the entire consti tutional document),而非“某种完全超
出了宪法文本的来源”(no t f rom some source enti rely beyond its four co r-
ners)中推导出适用这些条文所必需的实体价值。伊利强调 ,这种立场到底
是属于解释主义还是介于解释主义和非解释主义之间是一个“既无法回答
也不重要的问题” ;他的结论是 ,这种立场不同于通常意义上的解释主义 ,也
不是非解释主义;但这种立场既具备解释主义理论的优点 ,又避免了它受条
文约束的形式的弊端(第 12页 、第 88 ～ 89页)。 17
伊利提出 ,通常人们认为宪法是对“普遍价值的永垂不朽且与时俱进的
宣示”(an enduring but evo lving statement of gene ral values),但这是一种
误解;在他眼里 ,宪法的主要关注对象是“程序和结构”(process and st ruc-
司法审查正当性新的证成路径及其困难
 17 事实上 ,伊利似乎不愿对自己的立场给出一个明确的界定。 他写道 , 他一度





端的解决程序的保障 ,可以看作是一种“个别程序令”(process w rit small),
而它在确保人民得以广泛参与政府的程序与分配方面的安排 ,是所谓的“全
体程序令”(process w ri t large)(第 88页)。因此 ,宪法的主题是程序性的 。
那么 ,司法审查的关注对象也应该是且只是政治程序。
(2)伊利的论证的第二部分是:保障参与 ,强化代议制的司法审查是和
民主前提相兼容的。在民主前提下 ,实体价值的界定(value determinat ion)
的工作应当由民选议员们进行 ,如果人民不满意他们的作为 ,可以投票迫使








市场发生系统性失灵(sy stematically malfunctioning)的时候 ,才能够介入
政治市场。失灵的具体情形有两种:一 ,在任者(insiders)堵塞了政治变革




 18 伊利认识到了这种程序解读不是对美国宪法惟一的解读方式 , 也无法解释宪
法的全部条文 ,比如第十三修正案;他承认 ,宪法的内容复杂 , 仅仅从一个角度进行阐释
是不足的(第 100 页);并且 ,他赋予了代议制解读内容的某些条款 , 同样可以从基本价
值的角度进行解释。比如 ,第一修正案可以看作是赋予了一些基本价值(第 95 页)。在
这里 ,他所强调的似乎是 , 在司法审查的语境中 , 他的解读方式比原有的实体价值解读
方式的弊端少:如果说实体理论和程序理论都足以构成对宪法的正确解读 , 那么因为他
已经在前面论证了从实体解读方式出发的司法审查理论的弊端 ,就证明程序角度比实
体角度更加具备可欲性(第 89～ 105 页)。
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其他团体同样的保护”(第 103 页)。这种情况就是所谓的 “多数人暴


























See e.g.Law rence T ribe , The Puzzling Persistence of P rocess-Based Constitu-
tional Theo ries , Yale Law Journal , Vo l.89 , 1980 , p.1063 , pp.1065～ 1067.Michael J.
Klarman , The Puzzling Resistance to Po litical Pr ocess Theo ry , Virginia Law Rev iew ,
Vo l.77 , 1991 , p.773.







于多数群体对其有“极端的偏见”(fi rst-deg ree prejudice)或者是有“自利的













法 ,这压迫了其他可能的解读方式;二 ,伊利的理论有局部不自洽的地方 ,体
现在伊利“在第一章中高度批评”了解释主义 ,但在论证自己的理论时又采





参见:汤德宗著:《权力分立新论》 ,台北元照出版公司 2000 年版 ,第 17 页。
See e.g.:Mark Tushnet , Darkness on the Edge of Tow n:The Contributions
of John Har t Ely to Constitutional Theo ry , Yale Law J ournal , Vol.89 , 1980 , p.1063 ,
pp.1065～ 1067.Richard A.Posne r , Democracy and Distrust Rev isited , Vir ginia Law
Review , Vo l.77 , 1991 , p.651.





`程序导向' 已经和`自然法 、中立原则 、理性 、传统 、共识' 这些所谓的价值追











体可以截然区分 ,程序上的关注几乎必然会对实体产生影响 ,  26程序公正和
实体公正之间也不存在必然的逻辑决定关系 。尤其是在保护少数人这个权
益方面 ,伊利的实体价值无涉的司法能够达到可欲的结果的结论遭受了强







“在他(伊利)看来 , 所谓解释主义的司法审查理论 , 指的就是将宪法之条款看成自足的
单元 ,所有的宪法判决都是从宪法条款的含义出发 ,而不是从宪法条款的四维之外寻找
宪法判决的基础。” ,前引⑧, 汪庆华文 ,第 630 页。事实上这是伊利对“受条文限制的解
释主义”的界定:原文在这里所使用的是“通常意义上的解释主义”(“ interpr etivist” in
the usua l sense),也就是受条文限制的解释主义。如本文所述 , 伊利所使用的解释主义
这个概念的含义比这个要广。















是无法想象的。从比较微观的角度而言 , Paul Brest就曾在他的文章中指




法司法模式的伟大努力 ,约翰 ·哈特·伊利和其他所有人一样 ,证明了这个












前引 14,史蒂芬·霍姆斯书 , 第 223 ～ 224 页。





释。 29 此外 ,伊利选择了维护代议制民主作为他的程序性司法审查的任务 ,
这本身就是实体价值的体现。为什么是代议制民主 ,而不是其他形式的民
主? 如同上文所说 ,民主这个概念本身具有多种形式和多种含义 ,这个概念
并不具备当然的正当性 ,自身就是需要证成的。哈贝马斯在评论伊利的时
候指出 , “民主程序的概念本身也依赖于一个正义原则 ,它意味着对所有人
的平等的尊重” 30;而且这种证成关联着实体 ,只从程序角度论述是不足的:
因为代议制民主自身包含的内容不仅仅止于程序方面 。正如凯斯·桑斯坦
(Cass R.Sunstein)所言 , “即使是其程序方面的内容 ,意见被听取(rights
to a hearing)的权利和参与的权利”也需要建立在实体信条之上。 31 而伊利
在本书中所使用的民主概念 ,未加定义 ,也没有得到理论上的证成;在这一












维民主概念了;它已经将保护少数族群作为自身的核心内容。见[ 美] 莫顿· J·霍维茨
著 ,信春鹰 、张志铭译:《沃伦法院对正义的追求》 , 中国政法大学出版社 2003 年版 , 第
135 页。
前引 15,哈贝马斯书 , 第 327 页。
Cass R.Sunstein , The partial constitution , Harvard Univer sity Pre ss , 1993 , p.
104.
提出这种批评的学者众多 , 除了上述的哈贝马斯和桑斯坦外 ,还比如 Richard
A.Posner , Law , P ragmatism , and democracy , Harvard Univer sity P ress , Michae l J.
Klarman , The Puzzling Resistance to Po litical Pr ocess Theo ry , Virginia Law Rev iew ,
Vo l.77 , 1991 , p.773 ～ 779.
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义论者的 ,在他之前有 Lusky 、Black 、Karst 、Brest 等人 3。在他之后的则
还有布鲁斯·阿克曼(Bruce Ackerman)、劳伦斯 ·莱锡格(Law rence Les-
sig)、约翰·罗尔斯(John Raw ls),以及上文提到的桑斯坦等人。 34 虽然同
归程序主义阵营 ,但这些学者相互之间的理论立场存在相当的歧异 ,比如阿
克曼是以二元民主论证成司法审查 ,罗尔斯从公共理性(public reason)的
角度进行论证 ,桑斯坦的“不完全理论化”(incompletely theo rized)或者“司







See L.Lusky , B y What Ri ght ?Matthew Bender & Co., 1975;Ball , Judicia l
Pr otection of Pow erless , Mino ritie s , Iowa Law Review , Vo l.59 , 1974 , p.1059.Black ,
The Unfinished Busine ss of the Warren Court , Washington Law Rev iew , Vol.46 , 1970 ,
p.3 , 8～ 9 ;Kar st , The Supreme Court , 1976 Term Fo rew ord:Equal Citizenship Unde r
the Fourteenth Amendment , Harvard Law Review , Vo l.91 , 1977 , p.1 , pp.8 ～ 10 , 24 ～
26;Brest , The Supreme Court , 1975 Term-Fo rewo rd:In Defense o f the Antidisc rimi-
nation o f P rinciple , Harvard Law Rev iew , Vo l.90 , 1976 , p.1 , pp.6 ～ 12.转引自:Law-
rence T ribe , The Puzzling Persistence o f Pr ocess-Based Constitutional Theo ries , Yale
Law Journal , Vo l.89 , 1980 , p.1063 n3.
转引自 Richard A.Posne r , The problematics o f moral and legal theory , Har-
vard Univer sity P ress , 1999 , p.152.
See Brua Ackerman , We the people , Vo l.1:Foundation , Harvard University
Pre ss , 1991;Vol.2:T ransfo rma tions , Harvard Univer sity Pr ess , 1998;Law rence Les-
sig , “ Fidelity in T ransla tion ,” Texas Law Rev iew , Vol.71 , 1993 , p.1165.John Rawls ,
Political Liberalism , Co lumbia Unive rsity press , 1996 , p.231 ～ 240 Cass R.Sunstein ,
Legal reasoning and political con f lict , Oxfo rd Univ ersity press , 1996.转引自见前引
 32, Richa rd A.Posner , p.234;另外可以参见黄昭元:《司法违宪审查的正当性争










程”(procedure and process)的问题 。 38 但他是从与伊利完全不同的前提和
论证得到这个结论的:富勒批评了哈特的“法律的核心价值是生存”的观点
之后指出 ,保证“交往过程的开放”(keeping open the lines o f communica-





原则的争论 。” 40他指出 ,司法审查反民主的质疑是在“经典的分权格局”(即
立法 、司法 、行政三权分立)前提下产生的 ,而经典的分权格局是自由主义法
律范式的产物;自由主义法律范式是应该被取代的 ,则“经典的分权格局”不
应成为宪法判决的否定性依据 。 41 从他的交往行为理论出发 ,他指出“只有










See Ronald Dwo rkin , F reedoms Law:the Moral Reading of the American
Constitution , Harvard Unive rsity pr ess , 1988;Law rence T ribe , American Constitution-
al Law , Harvard Univ ersity press , 1988;[ 意] 莫诺·卡佩莱蒂著 , 徐昕 、王奕译 ,高鸿钧
校 ,《比较法视野中的司法程序》 , 清华大学出版社 2005 年版 , 第 205～ 206 页。
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联着的对象不止于宪法 ,学者将之称为“复杂法律 —政治制度” 。 46 同样地 ,
从哈贝马斯上述“司法审查的反多数争论是关于分权原则的争论”的论断出
发 ,也许司法审查正当性这个问题 ,非但不仅仅 ,而且不首先作为单纯的法
律科学问题存在———一旦开始深入讨论分权原则 ,我们便进入了政治学的
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